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INFORME N° 227  -2011-MTPEI2/14

Para : Sr. Aurelio Sofo Barba
Director Regional de Trabajo vy Promocion del Empleo de Lima

Metropolitana

Referencia : Oficio MUltiple N2 03-3022-MTPE/M/20

Fecha : 6 de diciembra del 2011

Tenemos el agrado de dirigirnos a usted en relacién con el documento de la referencia,
mediante el cual se nos solicita opinion técnica sobre un régimen alternativo de descanso
semanal que ha sido implementado en una empresa del sector privado en atencion al
incremento de su produccidn por las necesidades del mercado.

Sobre el particular, informamos lo siguiente:

.  ANTECEDENTES

De acuerdo a la informacién proporcionada en el documento de la referencia, bajo el
régimen en cuestién la semana se computa de modo calendario, iniciando el dia junes y
culminando el dia domingo, y dentro de ella se otorga el dia de descanso semana)
chligatoric —de por lo menos 24 horas continuas, segin las normas nacionales e
internacionales aplicables— de manera variable y rotativa en cada semana; esto es, que
en la primera semana se otorga el dia lunes, en ia segunda el dia marntes, en la tercera el
dia miercoles y asi sucesivamente.

No nos encontramos, pues, ante un caso de jornada acumulativa o atipica, sino en un
supuesto de jornada ordinaria, pero en la que e! empleador ha decidido que e! dia de
descanso semanal obligatoric sea oforgado en uno distinto al dominge y, ademas, gue
vaya variando y rotando semana a semana.

En esie contexto, nos solicitan opinién técnica acerca de la legalidad del régimen
alternativo implementado en la empresa v, especificamente, sobre los siguientes
aspecios;

1. ¢Como debe entcnderse el término “cada semana” al que se refiere sl articulo 1° de}
Decreto Legislativo N° 7137 4 Se refisre a una semana calendario {lunes a domingo),
0 se refiare a un periodo de siete dias?

2. ¢Es posible otorgar el descanso obligatorio por adelantado?

J. ¢Cual deberia ser —en el marco de la nomativa aplicable— la justificacidn para
implementar de modo unilateral un régimen alternativo de descanso semanal?
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il. BASE LEGAL

El articulo 25° de la Constitucién Politica del Penl sefiala que los trabajadorss tienen
derecho al dascanso semanal y anual remunerados. Su disfrute v su compensacion se
regulan por ley o por convenio.

El articulo 2.1° del Convenic nimero 14, sobre el descanso semanal (industria), 1921, de
fa Organizacién Internacional del Trabajo’ —en adelante OIT— sefiala que todo el
personal empleado en cualquier empresa industrial, publica o privada, o en sus
dependencias, debera disfrutar, en el curso de cada pericda de siete dias, de un
descanso que comprenda como minimo veinticuatro horas consecutivas (el subrayado es

nueastro).

En la misma linea, el articulo 6.1 del Convenio nimero 106, sobre el descanse semanal
(comercio y oficinas), 1957, de la OIT establece que todas las personas a las cuales

resulte aplicable el Convenio tendréan derecho a un periodo_de descanso semanal

Ininterrumpido de veinticuatro horas, como minimo, en el curso de cada periodo de siete
dias (el subrayado es nuestro).

El articuio 1° del Decrefo Legislativo N° 713, «lLegisiacion sobre Descansos
Remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privaday,
establece que el trabajador tiene derecho como minimo a 24 horas consecutivas de
descanso en cada semana, el que se otorgara preferentemente en dia domingo.

Por su parte, el arliculo 2° de la norma antes sefiglada dispone que, cuando los
requerimienios de la produceion lo hagan indispensabla, el empleador podré establecer
regimenes aiternativos ¢ acumulativos de jormadas de trabajo y descansos respetande la
debida proporcion, o designar como dia de descanso uno distinto al doringa,
determinando el dia en que los trabajadores disfrutaran del descanso sustitutorio en
forma individual o colectiva (el subrayado es nuestro).

Finaimente, el articulo 4° de la misma norma sefiala que la remuneracion por el dia de
descanso semanal obligatorio sera equivalente al de una jornada crdinaria y se abonara
en forma directamente proporcional al nimero de dias efectivamente trabajados. E!
reglamento estableceré la forma de computo en los casos de trabajadores cuya
remuperacion se encuentre establecida por quincena o mes.

.  ANALISIS

1. ;Como debe entenderse el término “cada semana” al que se refiere el articulo 1°
del Decreto Legislativo N° 7137 ;Se refiere a una semana calendario {lunes a

domingo}, o se refiere a un periodo de siete dias?

El descanso semanal obligatorio es un derecho consagrado en el articulo 25 de la
Constitucién Politica dei Perd, por lo que, en aplicacion de la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la CD!‘IS[I{L:L.IUH , la interpretacién que realicemos sobre sus alcances y

1 Aprobado por el Esiado Peruano mediante Resolucion Legislativa N® 10185, del 23 de marzo de
1845, y ratificade con fecha 8 de noviembre de 1845,

2 Aprobado por el Estado Peruano medianie Resolucion Legislativa N° 24822, del 25 de mayo de
1888, y ratificade con fecha 11 de julio de 1988.

3 Cuarta.- Interpretacion de los derechos fundamentales: Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
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efectos debe efectuarse de conformidad con ios tratados internaciones sobre la misma
materia suscritos por el Estado Peruano.

Precisamente, los Convenios 14 y 106 de la QIT, al regular ef derecho al descanso
semanal en distintas actividades econdmicas, se refieren claramenie a un descanso

ininterrumpido de 24 horas en el curso de cada periodo de siete dias.

Asi, en atencion al criterio de interpretacion consfitucional antes enunciado ("blogue
constitucional”)!, consideramos gue el articulo 1 del Decreto Legislative N° 713 debe
entenderse en el sentido que otorga el derecho como minimo a 24 horas consecutivas
de descanso en cada periodo de siete dias (“cada semana”), el que, ademas, se
otorgara preferentemente en dia domingo.

De este modo, aun cuando el dia de descanso semanal sea uno distinto al domingo,
lo relevanie es que dicho dia forme parte de un periodo de 7 dias: esio es, que el
periodo de trabajo que transcurre enire cada dia de descanso _sea de 8 dias como

maximo.

De otro fado, al referirse al fundamento del descanso semanal, la doctrina establece
que «se pone el énfasis no tanto en la necesidad del descanse fisico cuanto en el
descanso psiguico o mental, asi como en el fomento de la vida familiar y social e,
incluso, la actividad religiosa del trabajador».® En ese orden de ideas, motivos de
caracter individual y colective sustentan la existencia ds! descanso semanal como
institucion del Derecho del Trabajo, jos mismos que tienen que ver con la posibilidad
de los trabajadores de poder atender sus propias necesidades, asi como las de su
familia y participar en la vida en comunidad.®

Evidentemente, deniro de un pais de poblacién mayoritariamente catélica, el dia
domingo estaba asignado como dia de descanso semanal aplicable a la mayoria de
las profesiones y oficios. Sin embargo, dicha tradicion ha cedido cierto espacio en
beneficio de nueves sistemas flexibles de organizacion del trabajo, lo que impiica
también a las jomadas ailternativas y las rotativas. De esa manera, si en un primer
momento la mayoria de trabajadores podria haber tenido el dia de descanso en &l
domingo —y por ende en tales casos existia coincidencia perfecta entre el orden de
dias de la semana laboral (de lunes a sabado) y /a semana comprendida como
sucesion de siele dias ordenados desde el lunes hasta el domingo— la semana
laboral hoy en dia no necesariamente se correspondera con el orden que rigidamente
marca su inicic en dia lunes y termina en domingo.

Al contrario, en atencion a la flexibilidad para organizar el tiempo de trabajo (jornada y
descansos) con que cuenta el empleador para atender sus necesidades
empresariales, resulta necesario comprender que asf como el descanso semanal
podria recaer en dia distinto al domingo, el computo de Ia semana como periodo o
ciclo comprenderd necesariamente a los dias efectivamente trabajados més el dia o
los dias de descanso, dentro de los limites normativos citados. En otras palabras, no
importara en la determinacion de la existencia de una semana laboral si el orden

de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Peru.

Criterio hermengutico reconocido y aceptado por nuestra Tribunal Constitucional en las Sentencias
recaidas en los Expedientes N® 3039-2003-PI/TC y N2 0047-2004-AITC.

Blancas Bustamante, Carlos. La clausuia del Estado Social en la Constitucién. Lima: Fonde Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica def Peri. 2011, p. 538.

ibid.
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cronolégico de los dias de la semana va de lunes a domingo; sino que una semana
taboral comprenderéd el nimero total de dias trabajados en el ciclo (teniendc como
maéximo 6 dias) y el nimero total de dias descansados dentro del mismo cicle

(teniendc como minima 1 dia),

éEs  posible otorgar el descanso remunerado semanal obligatorio por
adelantado?

Conforme a la interpretacion que le hemos asignado al término “cada semana®, en el
caso objeto de andlisis no se estaria otorgando un adeianio del descanso semanal
obligatorio. Por ef contrario, lo que se habria implementado es un régimen alternativo
con pericdos de trabajo y descanso variables y rotativos.

El problema con ello, como se evidencia en el gréfico que se adjunta a este informe
(ver anexo 4nico), es que en_la empresa en cusstion el periodo de trabajo que
transcurre enfre cada dia de descanse es de 7 dlas, cuande, segun la Constitucion y
las normas internacionales, deberfa ser de 6 dias como méaximo. El problema surge a
raiz de la interpretacion que hace la empresa sobre el sentido del articulo 1° del
Decreto Legislativa N° 713, pues se parie de considerar que puede otorgarse un
dascanso variable en cada semana, tomando como presupuesto que tal semana es la
que va de {unes a domingo y no aquella que comprende un ciclo de 7 dias dentro de
ios cuales el descanso semanal debe encontrarse incluido.

La contradiccion que existe entre la interpretacién realizada por la empresa y la
proteccion que las normas internacionales establecen para que los frabajadores no
presten servicios por mas de seis dias resulta evidente. Asimisma, resulta iguaimente
evidente que dicha interpretacién también contradice a las normas nacionales que
establecen el derecho al descanso semanal. Si en verdad fuera cierto que la semana
laboral siempre corre de lunes a domingo y que e! empleador tendrfa margen para
establecer los dias de descanso en forma rotativa, semana fras semana, entonces
cabria preguniarse qué impediria que —adoptando dicho criterio— en dos semanas
consecutivas se establezca en la primera de ellas el descanso semanal en dia martes
y en la segunda de ellas en dia sabado. Se advertira de inmediato que en este
esquema de “descanso variable y rotativo” se tendria como resultado que existiria un
periodo de hasta diez (10} dias consecutivos de trabajo, superandose asi el plazo
maximo dentro del cual debe gozarse efectivaments del derecho al descanso

semanal,

&.Cudl deberia ser —en ei marco de la normativa aplicable— la justificacion para
implementar de modo unilateral un régimen de descanso semanal?

El articulo 1° del Decreto Legislativo N* 713 establece que el descansc semarnal
minimo de 24 horas consecutivas se otorgara preferentemenie en dia domingo.
Asimismo, el articulo 2° dei mismo cuerpo legal dispone que, cuando los
requerimientos de la produccion o hagan indispensable, el empleador podra designar
comao dia de descanso uno distinto al domingo.

De lo anterior se desprende que al momento de la celebracion del contrato de trabajo,
ambas partes gozaran de libertad contractual para fijar el dia de descanso semanal,
reconociéndose que salve pacto en contrario, el dia domingo seria el fijado como dia

de descanso semanal.
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Asimismo, en un segundo momento, ya durante el desarrollo de la relacion laboral, los
preceptos resefiados resultan tambien importantes para comprender gue en aqusllos
casos en que se hubiera fijado como dia de descanso el dia domingo, esa
determinacién podria ser objeto de una variacion o bien cuando medie el acuerdo de
dos partes —e!l supuesto seria cuando el trabajador lo solicite y el empleador lo
consienta— ¢ bien cuando el empresario lo decida unilateralmente, siempre y cuando
«los requerimientos de la produccion lo hagan indispensable» (segin ia formulacion

de la propia ley).

Este segundo supuesto presupone una necesidad objetiva demostrable, referida = Ia
necesidad de que la jornada de trabajo incluya también a! dia usual destinado al
descanso {domingo), intercambiandose por ello el diz de descanso con otro de la
semana. Esie intercambio entre el dia de descansc semanal contractualmente
establecido y alguno de los otros dias de la semana ocurrirla tantas veces como
resulte indispensable, sin que la sola voluntad del empleador sea suficiente para que
opere dicho cambio. En ese sertido, la doctrina recuerda que «atendiendo al valor
juridico, humano y hasta religioso de! descanso fisico en dia domingo, al empresario
no le bastard probar simplemente necesidades de produccion, sino que tendrd que
acreditar que aquellas son indispensables. Como toda excepcion, se interpreta
restrictivamente».’

Ahora bien, una revision de la legislacién laboral y del Texto Unico de Procedimientos
Administrativos del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo permite inferir que
no se ha previste aigin grade de intervencion administrativa de autorizacian o registro
con respecto a este tipe de modificaciones. De esta manera, la comprobacion de la
justificacion objetiva que haga indispensable establecer regimenes alternativos o
acumuiativos de jornadas de trabajo y/o rotativos con respecto al descanso no podria
hacerse efectiva de otro modo que no sea la comunicacién del empleador a Ia
contraparte trabajadora (representantes de los trabajadores existentes o los que
puedan establecerse para estos efectos). El desacuerdo con los regimenes
alternativos, acumulativos y rotativos deberia habilitar a la parte trabajadora para que
active los mecanismos jurisdiccionales (por ejemplo, mediante la tutela cautelar) o
administrativos (mediante ia inspeccidén del trabajo) gue resulten iddneos para
impugnar los efectos de las decisiones unilaterales que en este aspecto se produzcan
en forma injustificada. En ese sentido, la aplicacion del principio de razonabilidad en la
determinacion del régimen rotative de descanso semanal {como limite de la
arbitrariedad del empresario) serd el elemento de analisis determinante que debera
tener en cuenta el drgano jurisdiccional al analizar la legalidad de la medida

cuestionada,

v, CONCLUSIONES

A través de este informe hemos esiabiecido que, para los efectos de la determinacion del
tiempo de trabajc, la semana debe ser entendida como el perfodo o ciclo de siete dias,
indistintamente si dichos siete dias se coresponden con los que se ordenan
cronolégicamente en los calendarios: lunes, martes, miércoles, jueves, viernes, sabado y
domingo. De esta manera, si un trabajador empieza a prestar servicios en dia miércoles, por
ejemplo, la semana laboral relevante para comprender al descanso semanal obligatorio de

" Arce Ortiz, Elmer. Derecho Individual del Trabajo. Desaflos y deficiencias. Lima: Palestra Editores,
2008, p. 499.
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dicho trabajador serd la que corre entre el miércoles de la primera semana y el miércoles de
ta segunda semana.

En ese orden de ideas, el descanso rotativo que pudiera establecerse en las empresas
debera tomar en cuenta que por esa via no pueden introducirse jomadas de mas de seis dias
de trabajo continuos en forma ordinaria, sin que se vulnere con dicha medida el derecho al
descanso semanal obligatorio. A contrario, cuando ¢l descanso rotative respete dicha maximoe
de dias continuos de trabajo, serd procedente y no importara si el dia de descanso antecede

a los de prestacion de servicios.

De otro lado, el Decreto Legislativo N 713 permite establecer que los supuestos en que el
empleador puede determinar unilateralmente un régimen de descanso semanal rotativo
serian a la celebracion del contrato de trabajo o, cuando la relacién de trabajo ya se
encuentre vigente, si concurren reguerimientos de fa produccion que hagan indispensable
este tipo de sistemas. En esa medida, la justificacion de dichos requerimientos de ia
produccion debe ser capaz de demostrar la causa objefiva y razonable en forma suficiente,
pues de otro modo este seria un espacio para la arbitrariedad del empleador no querido por

la normativa laboral.

Finalmente, ante la dispersion de criterios e interpretaciones que el tema de las jornadas de
trabajo y los descansos semanales y anuales se genera, consideramos la necesidad de que
se expida una directiva de alcance general que establezca criterivs interpretativos sobre
jornadas de trabajo y descansos en sistemas rotativos que pueda permitir a la Autoridad
»Administrativa de Trabajo una correcia interpretacion de las distintas formas de organizacian
el tiempo de irabajo que pudieran comocer. Sin perjuicio de lo sefalado, el criterio
&interpretativo efectuado en este informe por la Direccidn General de Trabajo con respecto a la

% consideracion de la semana como ciclo de siete dias que necesariamente incluye como

minimo a un dia de descanso semanal constituye un criterio vinculante para todas las
instancias administrativas laborales, segln las funciones que son reconocidas en el Decreto
Supremo, , especificamente en el articulo 46° (formulacidon de lineamientos en ef ambito
nacional en materias socio laborales);, y el articulo 47° incisos ¢ v d (formula y propone
lineamientos técnicos en materia de su competencia).

Este informe es emitido con la conformidad del Director de la Direccion Generail de Derechos
Fundamentales y Seguridad y Salud en el Trabajo.

Sin otro particular, nos despedimos.

Atentamente,

CHRISTIAN SANCHEZ REYES

hajo
ractor General de Tra
Min%tl;riu 4a Trabijo y Promidiea el Eenpleo
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ANEXO UNICO

Grafico elaborade por la empresa, en el que grafica el régimen de descanso semanal
obligatoric establecido. Notese que este sistema genera que los trabajadores tengan que
prestar servicios efectivos por hasta siete dias consecutivos, teniendo el descanso recién al
octavo dia (sistema de 7x1)

- ™~
DSO en un Periodo Rotativo
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